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La responsabilidad penal por el producto en Alemania:
Situacién actual y perspectivas de futuro (* )

Joachim Vogel

I. Introduccién

El concepto de responsabilidad por el producto
hunde sus raices en el derecho punitivo civil y de-
signa la responsabilidad civil por los dafios origina-
dos en la fabricacién o puesta en el mercado de
productos peligrosos. A partir de estas bases, y des-
de los afios cincuenta, tuvo lugar en toda Europa
una extensa discusién! que allané el camino a laac-
tual normativa comunitaria2. En contraste con esta
situacién, la discusién penal aparece, al menos en
Alemania, en fechas mas recientes, pues aunque es
posible encontrar diversos puntos de vista en rela-
ci6n al caso “Contergan”3, el debate s6lo comenzé
verdaderamente a finales de los ochenta#, avivado
por dos importantes decisiones del Tribunal Supre-
mo3 que han originado un torrente de contribucio-
nes doctrinalesé. En la actualidad se trata de un
concepto consolidado, mediante la que se designa
la responsabilidad penal del productor o distribui-
dor por la produccién o comercializacién de pro-

Tiibingen. Alemania

ductos peligrosos y que se deriva, parcialmente, de
un conjunto de normas encuadradas en el derecho
penal accesorio? y fundamentalmente de los delitos
de lesiones y homicidio.

En lo que sigue resumiré, en primer lugar, la ju-
risprudencia alemana (II), con el fin de analizar
posteriormente los distintos problemas dogmati-
cos que en relacién a la responsabilidad por el
producto han sido objeto de discusién (II1). Final-
mente me ocuparé del debate politico criminal
donde ocupa un lugar destacado la critica de la
denominada “Escuela de Frankfurt” (IIT)

II. La jurisprudencia sobre responsabili-
dad por el producto

La jurisprudencia relativa a la responsabilidad
penal por el producto constituye una de las cons-
trucciones juridico penales recientes mas impor-
tantes8. Aunque sus origenes puedan encontrarse

{*)} Traduccién de Addn Nieto Martin. Universidad de Castilla-La Mancha.
1. Los fundamentos de la discusién en Alemania puede encontrarse en el escrito de habilitacién de Diederichsen, Die Haftung

des Warenherstellers, 1967.

2. Directiva 85/374/CEE del Consejo de 25.7.1985 relativa a la armonizacién del Derecho de los Estados miembros relative a
la responsabilidad por productos defectuosos (DOCE L 210 p. 29), en la RFA esta directiva fue trasladada a través de la Ley de res-
ponsabilidad por el producto de 15.12.1989 (BGBI. | p. 2198}, dltimamente modificada por la Ley 25.10.1994 {BGBI. | p. 3082).

3. Audiencia Provincial de Aquisgrén JZ 1971, 507, con comentario de Armin KAUFFMANN, JZ 1971, 569 ss.

4. KUHLEN Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; VocE, GA 1990, 241 y ss.

5. Al respecto supra. Il.

6 las aportaciones mds importantes, ordenadas temporalmente y prescindiendo de los comentearios y anotaciones juris-

prudenciales son: HLGENDORF, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der “Risikogesellschaft”, 1993; Gretenkoror, Herstellen und In-
verkehrbringen stofflich geféhrlicher Verbrauchs— und Gebrauchsgiter, 1993; Hassemer, Produkiverantwortung im modernen
Strafrecht, 1994 (2. Aufl. 1996); SCHMIDT-SALZER, NJW 1996, 1y ss; Eichinger, Die strafrechtliche Produkthaftung
gleich zum angloamerikanischen Recht, 1997; LORENZ ScHuLz, en: (Hrsg.) LuDERssEN, Aufgeklarte Kriminalpolitik oder der Kampt
gegen das Bése?, Bd. lll, 1998, S. 43 y ss.; Hilgendorf, in: Lenckner-Festschrift, 1998, pp. 699 y ss.; HoHFeWD, Strafrechtliche Pro-
duktverantwortung und Zivilrecht, 1999; KUuHLEN, en: Achenbach/Wannemacher, Beraterhandbuch zum Stever— und Wirts
chafisstrafrecht, (Stand: 2. Ergllief. 1999), § 4; OMO, en: Hirsch-Festschrift, 1999, pp. 291 y ss.; SCHwaRTz, Strafrechtliche Produkthat
tung, 1999; TIEDEMANN, en: Hirsch-Festschrift, 1999, pp. 765 y ss.; BODE, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof, 2000, pp..515 ss.; KUHLEN,
en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, pp. 647 y ss.

7. Por ejemplo, §§ 95, 96 de la Ley del medicamento, 51, 52 de la Ley alimentaric; vid. ademés IV. 1.

8. KuHieN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof (Fn. 6), S. 672.
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en los ultimos anos cincuenta?, los asuntos funda-
mentales han sido los relativos al “spray de cuero”
de 6-7-1990 10y el “producto protector de made-
ra”, de 2-8-199511, en el que se han planteado al-
gunas cuestiones novedosas. Ambos casos desa-
rrollan los siguientes aspectos:

1. Cuando la responsabilidad penal se fundamen-
te en un delito de resultado lesivo, doloso o impru-
dente (como las lesiones) se necesita en primer tér-
mino una relacién de causalidad entre la accién, la
produccién o comercializacién de productos, y el
resultado acaecido. Desde el punto de vista del de-
recho material no existe aqui particularidad alguna,

- pues el Tribunal Supremo tnicamente evité la fér-

mula de la conditio sine qua non, inservible en estos
casos, e hizo uso de la denominada causalidad con-
forme a las leyesi2. Jgualmente se apoyé en princi-
pios ampliamente aceptados, como la suficiencia de
la causalidad cumulatival3, segiin la cual el produc-
to no tiene por qué ser la Unica causa del resultado
sino que basta con que haya reforzado su aparicién
a través de un efecto de acumulacién o de adiccién
como ocurre en los supuestos en que contribuye
adelantarlo temporalmente, aunque sea de un mo-
do insignificante.

La discusién jurisprudencial se ha centrado so-
bre todo en los aspectos procesales relativos a la
prueba de la relacién causall4. El TS utiliz6 el
principio de libre valoracién de la prueba, en el
sentido de que no es necesario una certeza abso-
luta, objetiva y exenta de dudas. Basta con que no

exista dudarazonable alguna acerca de la relacién
de causalidad y con que el juez, en su valoracién,
no contradiga conocimientos que resultan acepta-
dos sin discusién por las ciencias experimentales
y no se aparte de los canones cientificos. En los
casos en que la cuestion sea objeto de polémica
dentro de las ciencias experimentales, el TS admi-
te que el juez valorelos pros y los contras relativos
a la relacion (general) de causalidad, de modo tal
que puedallegar a un convencimiento acerca dela
existencia de relacién de causalidad entre los
danos y el producto. Como consecuencia de su de-
ber de esclarecimiento, el juez también puede, y
debe, considerar métodos y puntos de vista no ge-
neralmente aceptados. La exposicién del debate
cientifico ha de hacerla el juez inicamente con lo
extension suficiente para que el Tribunal de revi-
si6n pueda comprobar si las razones aportadas a
favor o en contra de la relacién de causalidad han
sido ponderadas correctamente. Finalmente, la
prueba de la relacién causal puede efectuarse de
modo positivo, a través de la descripcién y de-
mostracién del mecanismo casual, pero también
negativamente, mediante la exclusién de otras po-
sibles causas, que el juez penal no tiene por qué
examinar exhaustivamente. Basta, en este punto,
con una valoracién global de los conocimientos
que suministran las ciencias experimentales y
otros indicios, tras la que pueda afirmarse sin lu-
gar a dudas que el factor analizado al menos ha si-
do cocausante.

9. Vid.BGHv. 17.2.1959 — 1 SiR 618/58 (”Zwischenstecker”); al respecto BopE (not. 6), p. 515.

10. BGHSt 37, 106 sobre la que se han realizado al dia de hoy hasta 35 {!} comentarios y anotaciones jurisprudenciales, entre
ellos: ScHMIDT-SaLzer, NJW 1990, 2966 y ss.; KUHLEN, NStZ 1990, 566 y ss. y WiVerw 1991, 183 y ss.; Samson, StV 1991, 182 y ss.;
HASSEMER, JuS 1991, 253 y ss.; BRAMMSEN, JuS 1991, 533y ss.; Puppg, JR 1992, 30 y ss.

El caso trataba de un Spray para impregnar zapatos y otros objetos de cuero. Los productores en el otoiio de 1980 recibieron
avisos en los que se informaba de que personas que habian visto perjudicada su salud por la utilizacién del producto. Estos me-
noscabos se exteriorizaban en problemas de respiracién, tos, nduseas, escalofrios y fiebre. Los afectados necesitaron ayuda mé.
dica de distinto tipo y con frecuencia precisaron ser hospitalizados e incluso en no pocas ocasiones en las unidades de vigilancia in-
tensiva por existir peligro de fallecimiento. Los diagndsticos ponian de relieve regularmente la existencia de acumulaciones de
liquido en los pulmones. La empresa como consecuencia de las distintas informaciones realizé una investigacién interna que llevé
a que se paralizaré la produccién y su dctividad durante un corto periodo de tiempo en 1981, medida que al poco tiempo se le-
vanté. El 12 de mayo de 1981 se celebré una reunién extraordinaria del Consejo de administracién, en la que tomaron parte cuo-
tro administradores y el jefe de la seccién quimica. En ella se decidié por unanimidad tomar nota de los avisos de alarma, pero no
se adopté ningunainiciativa ulterior. La resolucién fue posteriormente aceptada por ofros dos directivos que no asistieron a la rew
nién. Posteriormente aparecieron otros daiios para la salud.

11. BGHSt 41, 206 , sobre la que se han realizado hasta hoy 11 () comentarios y anotaciones; vid entre ellos.: Purpg, JZ 1996,
316 pp.; Voux, NStZ 1996, 105 pp.; Lorenz ScHuLz, JA 1996, 185 pp. - En este casos se trataba de un producto protector de mad?-
ras que contenia una substancia denominada TPC y otra llamada Lindano. Las personas que vivian en hogares d<?nde se habia
utilizado este producto tenian, entre ofros sintomas, molestias en la garganta y los oidos, dolores de cabeza, alteraciones en el co-
lor de la piel, etc. Estos sintomas eran particularmente agudos en nifos que habian vivido desde su nacimiento en casas en las que
se utilizé dicho producto. En todos los casos en cuanto las en cuanto las personas se alejaban de su domicilio ex;?erlmenfaban una
mejoria inmediata. Los acusados, dos altos dirigentes de la empresa fabricante, estaban plenamente convencidos que estas le-
siones no tenian nada que ver con su producto.

12. Como “causa”, “relacién causal” o “eficacia”.

13. BGHSt 41, 206 {216).

14. Enloque sigue BGHSt 37, 106 (111 £); 41, 206 (214 ).
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2. La responsabilidad penal requiere ademés un
comportamiento relevante de una persona natu-
ral. Dado que productores y el distribuidores son
generalmente personas juridicas, la jurispruden-
cia ha tenido ocasién de desarrollar los principios
de la responsabilidad dentro de una organizacién
(Organisationshandel)!5, En relacién a esta cues-
tién, en los casos resueltos, se afirma, en primer
lugar, que la responsabilidad recae sobre los
miembros de la direccién y no sobre los trabaja-
dores o empleados, pues aquéllos y no éstos son
los que tienen el poder de decisi6n y la responsa-
bilidad. El TS establece desde el punto de vista la
empresa si al administrador ha de reprocharsele
una accién u omisién!é; de un lado considera que
la produccién y comercializacién constituryen una
accién en el marco de la finalidad de la empresa y
como tal se la imputa al director como un com-
portamiento propio; de otro, la omisién por parte
de la empresa de retirar productos peligrosos del
trafico se considera igualmente como su omisioén,
lo que es incluso valido cuando éste ha realizado
un comportamiento activo en relacién a la retira-
da del producto. El TS restringe, sin embargo, la
responsabilidad penal del concreto administrador
en atencién al dmbito de responsabilidad que le
ha sido confiado y a lo que le posible y exigiblel7,
Ahora bien, el principio de competencia y respon-
sabilidad general se tiene en cuenta a efectos pe-
nales, cuando por razones especiales la empresa
esta globalmente implicada y sus administradores
estan llamados a actuar conjuntamente. Estas si-
tuaciones especiales se producen en situaciones
de crisis y situaciones excepcionales y, concreta-
mente, en los casos de responsabilidad por el pro-
ducto, cuando se requieren comportamientos que
superan el marco de competencias propio de cada
administrador. Estas situaciones no modifican las
relaciones societarias de superioridad y subordi-
naciénl8,

Dado que por regla general la responsabilidad
conjunta de la direccién empresarial se expresa a
través de decisiones colegiales, el TS ha tenido
oportunidad de ocuparse de las complejas cues-
tiones de causalidad e imputacién objetiva que se
presentan en estos casos!?. En esencia la solucién
ala que se ha llegado en es que quien a través de

su voto contribuye a la aprobacién de una deci-
sién al menos es cocausante del tipo penal en
cuestién, ya sea a titulo imprudente o doloso, ac-
tivo u omisivo, y ello con independencia de que su
voto no hubiese sido necesario para la conforma-
cién de la mayoria o de si su requerimiento a fa-
vor de una decisién distinta hubiese fracasado por
la oposicién de otros miembros. En los supuestos
de delitos dolosos, el TS fundamenta este punto
sefialando que a cada participe por la emisién de
su voto puede imputérsele, como coautor, el voto
similar que otro ha emitido, pues en la coautoria
la causa del resultado debe referirse al conjunto
de las contribuciones y no a cada una de ellas sin-
gularizadamente. Pero incluso en tipos impruden-
tes, en los que la doctrina mayoritaria no acepta la
coautoria, el TS ha partido de una causalidad con-
junta, extendiendo la responsabilidad incluso a
aquellos administradores que no han tomado par-
te en la votacién, actuando tras la terminaci6n del
hecho?0.

3. En los casos mds importantes de responsabi-
lidad penal por el producto, en los que existen
comportamientos meramente imprudentes u omi-
sivos, resulta necesario ademés la infraccién de
una obligacién de cuidado o de garantfa. El TS
adin no se ha pronunciado, en este punto, acerca
de si las obligaciones en las que se fundamenta la
responsabilidad civil, son determinantes sin mas
para establecer la responsabilidad penal. En cual-
quier caso, en el Derecho penal resulta admisible
que esté obligado a evitar el dafio, mediante la re-
tirada del producto, quien lo ha construido o
puesto en el mercado, cuando, aunque se utilice
correctamente, resulte peligroso para la salud del
consumidor (posicién de garante derivada de la
injerencia o del comportamiento previo peligro-
so0)2!, Esta obligacién requiere, sin embargo, un
comportamiento previo contrario al deber objeti-
vo de cuidado como fundamento del peligro. Pese
a ello, el TS ha admitido que no es necesario un
comportamiento previo culpable, por infraccién
del deber de cuidado, sino que basta con la mera
desaprobacién juridica del resultado de peligro.
En otras palabras: no exige que el comportamien-
to peligroso esté juridicamente desaprobado. Esta
cuestién se formula previamente en el momento

15. Al respecto KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaht (Fn. 6), S. 663.

16. BGHSt37, 106 (114).
17. BGHSt 37, 106 (125 y ss.).
18. BGHSt 37, 106 (124).
19. BGHSt 37, 106 (126 y ss.).
20. BGHSt 37,106 {129y ss.).

21. Sobre esta cuestién, y en lo que sigue, BGHSt 37, 106 (114 f.).
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de establecer la violacién del deber de garantia.
En los casos de comercializacién de productos pe-
ligrosos la desaprobacién juridica del resultado de
peligro se deriva del principio de nenimen laede-
re, de la proteccion constitucional de la integridad
corporal (art. 2.1 de la Constitucién) y de precep-
tos legales concretos (como por ejemplo el §§ 5.1.7
a) y b) de la Ley alimentaria).

En la fundamentacién de estas obligaciones re-
sulta importante para la practica, determinar si
las decisiones administrativas que autorizan un
producto o declaran su inocuidad excluyen la res-
ponsabilidad penal, ya sea excluyendo la tipici-
dad, a través del riesgo permitido, o la antijurici-
dad, entendiendo que constituyen una causa de
justificacién. El TS ha sefialado al respecto que la
obligacién del fabricante “resulta independiente,
de cual ha sido el juicio de la autoridad compe-
tente”22, afirmacién que puede completarse con
las consideraciones de la fiscalia de Frankfurt en
el caso “Amalgam”, que acertadamente acab6 con
el sobreseimiento del proceso?3: no puede acep-
tarse que el fabricante del producto realice un
comportamiento contrario al deber, salvo que dis-
ponga de conocimientos mas amplios, cuando pe-
se a la existencia de sospechas, “Amalgam”, un
producto para realizar empastes compuesto de
plata, fue autorizado por la autoridad competen-
te, por considerar que las sospechas resultaban in-
fundadas en atencién a “la situacién actual de los
conocimientos cientificos” (§ 5.2 de la Ley del me-
dicamento). ' ‘

4. Finalmente tiene importancia en el marco de
la responsabilidad por el producto si la sospecha
acerca de su peligrosidad sirve para fundamentar
el dolo o tnicamente la imprudencia. El TS in-
dic6, de un lado, que la sospecha de peligro inmi-
nente, no es suficiente para afirmar el dolo y, de
otro, que la imprudencia puede establecerse, si el
responsable confia en la inocuidad del producto?4.

En contra de la necesidad de que exista una acep-
tacion del dafio, necesaria para el dolo, habla el
interés del responsable por que el producto no sea
retirado y por que la empresa no tenga que hacer
frente al pago de indemnizaciones por dafios?23,

III. Problemas dogmaticos de la respon-
sabilidad penal por el producto

Como puede apreciarse, la responsabilidad penal
por el producto plantea un buen nimero de pro-
blemas de los mas complicados y complejos de la
dogmatica penal, por ello no resulta sorprendente
que la doctrina se haya ocupado intensamente de
estas cuestiones, llegando a fundamentaciones y re-
sultados que no concuerdan plenamente con los ju-
risprudenciales.

1. Muy discutidas han sido las consideraciones
del TS en relacién a la prueba de la causalidad.
Los ataques se han dirigido, en primer término, a
la causalidad general, a la relacién de causalidad
fundamentada a partir de la nocividad del pro-
ducto?é. Esta critica no convence, pues también la
constatacién de la causalidad individual requiere
de la opinién de expertos y por tanto plantea pro-
blemas similares. Esta superada la opinién de Ar-
min Kaufmann segin la cual la ley causal concre-
ta pertenece al concepto abstracto de causalidad y
por tanto debe establecerse objetivamente y sin
margen de dudas2??. Un grupo de criticas ulterio-
res aducen que el TS ha modificado, impercepti-
blemente, el concepto juridico material de causa-
lidad, sustituyendo la “teorfa de la causalidad
adecuada a las leyes naturales” por un modelo
“caja negra”28 o una “teorfa de la causalidad plau-
sible”29, lo cual conduce de facto a admitir rela-
ciones estadfsticas3? y una teorfa de la causalidad
fundamentada en el incremento del riesgo, con la
consiguiente conversién de los delitos de resulta-

22. BGHSt 37, 106 (122).

23. Al respecto KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (Fn. 6), S. 660 H.; Tiedemann (not.6).

24. BGHSt 37,106 (132)
25. BGHSt 41, 206 (218 y ss.)

26. La diferencia entre causalidad “general” e “individual”, relativa al caso concreto, fue elaborada por primera vez, en relo-
cién a la responsabilidad penal por el producto, por Armin Kaufmann (JZ 1971, 569 [572]). Segin esta tesis el elemento fipico
”causar” estd integrado por el conjunto de leyes empiricas existentes que de este modo pasan a formur.porte de la norma jur¢
dica y pertenecen a la premisa mayor (vid. p. 574). Esta teoria es incorrecta desde el punto de vista semantico y de la teoria delas
normas, ya que la intensién y extensién del concepto “causar” resultan variables, sélo este concepto y no las leyes causales son

parte de la norma.

27. Vid. la nota anterior; e igualmente KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (not. 6), p. 651.

28. Cfr. HASSEMER (not. 6), S. 29 y ss., 38 y ss.
29. Cfr. Voik, NStZ 1996, 105 (especialmente 109).

30. Acerca de la imposibilidad de fundamentar la relacién de causalidad sobre estadisitcas y la necesidad de comprobarla de
modo seguro en un nimero relevante de victimas vid. TIEDEMANN/ TIEDEMANN, en: R. Schmitt-Festschrift, 1992, 5. 139 (144 ).
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do en delitos de peligro. No obstante, si se distin-
gue convenientemente entre las cuestiones juridi-
co materiales, que afectan al contenido de un con-
cepto del tipo penal, y las procesales, que hacen
referencia a su prueba, se aprecia como el Tribu-
nal Supremo ha partido del concepto juridico ma-
terial de causalidad usual, incluso adoptando la
dudosa teoria de la equivalencia o de las condicio-
nes, por lo que no existe ningiin problema especi-
fico en el 4&mbito de la responsabilidad penal por
el producto.

Mucho mas convincentes resultan las criticas
que se han dirigido a las exigencia procesales de la
prueba de la relacién de causalidad. En este pun-
to se ha objetado la trivialidad3! y las escasas exi-
gencias que requiere el denominado proceso de
exclusién de alternativas, en cuanto que seria ne-
cesario especificar y desechar cada una de las po-
sibles causas alternativas. Especialmente se esti-
ma que es demasiado amplia la férmula de la
“valoracién general” que el TS ha considerado ad-
misible32. En contra de estas criticas debe recor-
darse que, segun los principios generales del dere-
cho procesal, no resultan significativas para la
conviccién del juez “ las meras alternativas te6ri-
cas”, como tampoco, a la hora de revisar el caso,
para la fundamentacién de la sentencia. El juez no
tiene por qué discutir tampoco las alternativas
descabelladas33. La critica anterior desconoce, de
un lado, y a esto el TS le otorga gran importancia,
que la presentacién de los hechos por parte del
juez no puede crecer de desmesuradamente y, de
otro, el cuidado y la prudencia con que éste debe
obrar34, Una critica contundente podria realizarse
unicamente si la valoracién de la prueba de la cau-
salidad se sometiera a “reglas particulares”, pues
tal como, DENICKE ha sefialado recientemente la
prueba de la causalidad requiere de una ley causal
universal, formulada de un modo libre de contra-

dicciones, verificable y especificada completa-
mente35. En virtud de razones éticas resulta exa-
gerado, en lo que concierne a la confirmacién ex-
perimental, establecer requisitos que con
posterioridad no van a poder cumplirse, y que in-
cluso en casos habituales, como, por ejemplo, un
accidente de circulacién con resultado de muerte,
imposibilitarian la prueba de la relacién de causa-
lidad. En conclusién, y presuponiendo que el juez
realiza una valoracién cuidadosa y prudente de la
prueba, deben compartirse la tesis del TS, siendo
deseable que en el futuro se precisaran las exigen-
cia de la valoracién de la prueba en relacién a gru-
pos concretos de casos36.

2. Se han discutido igualmente los principios ju-
risprudenciales relativos a la actuacién dentro de
una organizacién (Organisationshandel). La doc-
trina acepta que en la atribucién de responsabili-
dad los directivos, y no los trabajadores o emplea-
dos, ocupen un lugar preferente; lo que ha
denominado, en contraposicién a una considera-
cién “bottom-up”, como analisis “top-dawn”37. No
obstante, se considera problematico el cambio de
paradigma operado, en cuanto que se ha pasado
de un “modo de an4lisis natural”, donde se toman
como punto de partida los comportamientos mas
cercanos al hecho, a un método de analisis nor-
mativo, en el que el grado de responsabilidad se
determina a partir del poder de decisién38. En es-
te punto no puede objetarse que el conjunto de los
ejecutores, responsables y culpables, sea a limine
mejor tratado que los organizadores3%; pero si que
este principio se invierta.

Recientemente el debate doctrinal se ha ocupa-
do también del analisis del comportamiento del
autor a partir de su relacién con la empresa o, en
general, con un sistema de organizacién. Este mo-
do de proceder puede conducir a que “omisiones
naturales” -no hacer nada contra ulteriores pro-

31. Chr.SamsoN, StV 1991, 182 (183) e igualmente Rotsch, wistra 1999, 321 (322 K.).
32. Por todos RoxiN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 3. Aufl. 1997, § 11 Rdn. 17 ("contradictoria desde un punto de vista l6gi-

co”).

33. A mi juicio, como juez de lo penal en el Tribunal Superior de Stuttgart, hubiese tenido a lo més un valor sarcdstico la men-
cién de algunas alternativas causales alegadas con toda seriedad en el caso “Contergan”, entre ellas la televisién o las “esferas

luminosas” (LG Aachen JZ 1971, 509 [514])

34. Quien haya leido alguna vez la valoracién de la prueba de la relacién casual realizada por la Audiencia Provincial de
Aquisgran en el caso “Contergan” (JZ 1971, 509 (51-514) no tendra ninguna duda de que el producto fue la causa general de las

deformaciones.
35. DeNncce, Kausalitétsfeststellung im StrafprozeB, 1997.

36. Sobre esto KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (Fn. 6), S. 655.

37. En primer lugar SCHMIDF-SALZER, BB 1992, 1866 (1869).

38. Criticos HEE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, S. 161; Rotscy, wistra 1999, 321 (326).
39. El trabajador que fuese consciente de la nocividad del producto protector de maderas podia ser sancionado al menos de
acverdo con los §§ 224, 224, 27 StGB, e incluso ser considerado autor, de probarse la relacién de causalidad enire su comporta

miento y el resultado.
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ducciones- sean valoradas como acciones y que, a
la inversa, “ acciones naturales” —~comportamien-
tos activos conscientes con el fin de impedir la
retirada de un producto- se valoren como omi-
siones40, lo que plantea a la teoria de la accién
problemas hasta hace poco novedosos y sobre
los que aun no se ha profundizado. En.relacién
a estas cuestiones han surgido nuevos interro-
gantes relativos a las formas de participacién en
la empresa. No resulta demasiado problematica,
ciertamente, la autoria del miembro de la direc-
ci6én empresarial en delitos imprudentes o omi-
sivos impropios, pues de acuerdo con el concep-
to unitario de autor, que es el aplicable en estos
casos, la autoria surge de la violacién del deber
de cuidado o de garantia4!. Por el contrario, en
el caso de delitos comisivos dolosos, la autoria
del directivo ha de fundarse a partir de las reglas
generales. En la literatura se ha rechazado fre-
cuentemente la solucién del TS alemén, que ha
apreciado una autoria mediata trasladando al
4mbito empresarial la teoria de los aparatos or-
ganizados de poder?2, Y es que la teoria del do-
minio de hecho, aunque conlleva una normativi-
zaci6én de la autoria, proporciona criterios
objetivos referidos tanto a la accién como al ti-
po que no pueden diluirse completamente en va-
loraciones abiertas sobre la medida de la res-
ponsabilidad4?. Esta opinién negadora de la
autoria se materializa con frecuencia en que los
presupuestos sobre los cuales se construye la au-
toria o no existen o, en cualquier caso, no han si-

do constatados en los casos analizados por la ju-
risprudencia%4.

Un niimero elevado de autores se ha ocupado fi-
nalmente de la cuestién de la causalidad y la im-
putacién en los casos de decisiones colegiadas4s,
es decir del denominado “resultado sobrecondi-
cionado”, cuando la decisién del 6rgano colegial
se adopta por unanimidad o por mas votos de los
necesarios. La solucién del TS de la coautoria no
se ha aceptado undnimemente. Mientras que al-
gunos autores la rechazan indicando que el coau-
tor debe ser, al menos, cocausante del resultado4é,
otros pretenden abordarla en el marco de la im-
prudencia4?. En cualquier caso, gran parte de la
doctrina, llega igualmente al resultado que cada
votante de la decisién es colegial resulta responsa-
ble, bien fundamentando esta afirmacién en la fi-
gura juridica de la “causalidad cumulativa” o bien
a partir de consideraciones relativas a la imputa-
cién objetiva de “resultados sobrecondicionados”,
y por ello sin cuestionarse si un voto o “consejo”
distinto hubiese modificado el resultado final48,
Los votos en contra conllevan una disminucién
del riesgo, por lo que no pueden fundamentar la
imputacién.

3. En conjunto, se ha discutido poco la jurispru-
dencia que hace referencia a las obligaciones de
productores y de personas que actiian en nombre
de la empresa en los casos especificos de respon-
sabilidad por el producto. Desde hace tiempo,
existe acuerdo en la doctrina en que la determina-
cién de obligaciones se efecttie en dos fases, to-

40. Como seiala, con razén, KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (not. é), p. 665 en not.
116. En el supuesto mencionado en dltimo lugar puede reflexionarse acerca de si la intervencién en un curso causal salvador pue
de, efectivamente, considerarse accién si y en tanto que en otro caso la conducta debida hubiese sido adoptada.

41. Vid. sélo Leipziger Kommentar SIGBROXIN, 11. Aufl., § 25 Rdn. 206 (Stand 1.2.1992) eigualmente (Rdn. 211 ss), donde se
recogen también las opiniones disidentes. Una cuestién ulterior es si el miembro de la direccién empresarial tiene también una po-
sicién de garantia que le obliga a impedir comportamientos delictivos de sus empleados (responsabilidad del superior), resultan
do de no hacerlo (3co?)autor.

42. BGHSt 40, 218 (236); 32,219 (231 f.); BGH NStZ 1998, 568.

43. Criticamente ROTsCH, wistra 1999, 321 (326 y ss.}; RoxiN, Téterschaft und Tatherrschaft, 7. Aufl. 1999, p. 609 y ss., 616y ss..,
682 y ss.; LORENZ ScHuLz, JuS 1997, 109 K.; matizodamente SCHONKE/ ScHRODER-HENE, SIGB, 26. Aufl. 2001, Vorbem. §§ 25 K. Rdn.
109 a ss, con ulteriores referencias.

44. En este sentido sefiala RotscH, wistra 1999, 368 (372 y ss., especialmente 374 en not. 222), que en las grandes empresas a
penas si puede fundamentarse la imposicién de una sancién penal debido a la segmentacién de la informacién y a que la infor
macién “no sube siempre hacia arriba”. La jurisprudencia no confirma esta afirmacién tan global.

45, Vid. Gnicamente Dencier, Kausalitét und Gesamttat, 1996, pp. 179 y ss.; EiDam, Straftéter Unternehmen, 1997, pp. 11 y ss.;
JAKOBS, in: Miyazawa-Festschrift, 1995, p. 419 (especialmente 421 y ss.); Neuoecker, Die strafrechtliche Veranfwor'lichke.i' der Mit
glieder von Kollegialorganen, 1995, p. 215 y ss.; SUAREZ, in: (Hrsg.) Schinemann/ders., Bausteine des europdischen erfscl)ahssr
trafrechts, 1994, S. 49 (especialmente 53 y ss.); Weieer, Kausalitéts— und Taterschaftsprobleme bei der strafrechtlichen Wirdigung
pfichtwidriger Kollegialentscheidungen, 1996.

46, Chr. Pure, JR 1992, 30 (32).

47. Sobre esta cuestién tltimamente KamM, Die fahrldssige Mittaterschaft, 1999 (con extensa bibliografia).

48. Esta solucién no es vélida para aquellos que consienten en acuerdo una vez que ya ha sido adoptado; en este sentido

RortscH, wistra 1999, 321 (325).
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mando como punto de partida las obligaciones No obstante, un dominio previo puede funda-
que conciernen a la empresa en cuanto tal, para mentar también obligaciones posteriores.
a partir de aqui imputarlas a la persona que La doctrina recientemente se ha ocupado de pro-
actia atendiendo a su ambito de responsabili- fundizar en la cuestién relativa a si la decisién ad-
dad*9. La cuestién que el TS ha dejado abierta en ministrativa que autoriza un producto o declara su
éste punto, relativa a si son relevantes para la no “nocividad” implica una limitacién de las obliga-
responsabilidad penal las obligaciones estableci- ciones del productor55. La autorizacién administra-
das por el derecho civil, debiera contestarse indi- tiva se considera fundamentalmente una causa de
cando que el derecho penal, como consecuencia justificacién, salvo que contenga defectos graves
de su caracter de ultima ratio, debe resultar maés que ocasionen su nulidad. Para la mayoria de los
restrictivos0, autores la autorizacién justifica todos los resultados

Finalmente la obligacién de retirada del pro- lesivos que fueron reconocidos en el momento de la
ducto, que el TS ha establecido, s6lo ha sido objeto autorizacion, pero en ningin caso aquellos que en
de discusion en lo referente a su fundamentacién3!: este momento no podian conocerse’. En los su-
la opinién mayoritaria rechaza la existencia de una puestos dudosos, aquellos en que los dafios podian
posicion de garantia de vigilancia a partir de la in- conocerse pero que no se detectaron, la justificacion
gerencia, si no se ha producido una infraccién podria negarse, por constituir un abuso de derecho,
objetiva del deber de cuidado por parte del distri- si el productor o distribuidor comprobé la nocivi-
buidor del producto peligroso. En concreto la doc- dad del producto, pues utiliza una autorizacién que
trina exige que la peligrosidad del producto sea ya de ningin modo podria ya obtenerse>7.
objetivamente previsible en el momento de la co- 4. Resulta sorprendente que en la literatura ape-
mercializacién, pues la ingerencia no constituye nas si se encuentren opiniones en relacién a una
una mera responsabilidad objetiva o por el resul- cuestién tan relevante en la practica como bajo
tado, sino que requiere un comportamiento pre- qué condiciones puede establecerse €l dolo even-
vio con desvalor de la accién52. La mayoria de los tual del productor o del comerciante que sospecha
autores rechazan igualmente, por este motivo, la peligrosidad del producto. La inabarcable dis-
que pueda existir, con independencia de una pre- cusioén relativa a la distincién entre el dolo even-
via infraccién del deber de cuidado, una obliga- tual y la imprudencia consciente38 puede total-
cién de “seguridad en el trafico” de los fabrican- mente trasladarse a este punto.
tes o comerciantes fundamentada en parte en el
dominio sobre la empresa como fuente de peli-
gro, en las posibilidades juridicas o facticas de IV. Problemas politico criminales de la
influir en la produccién y en el “monopolio sobre responsabilidad por el producto
los conocimientos” que posee la empresa33. En
contra se objeta también que el productor o el 1. La mayoria de los problemas que acaban de
comerciante una vez que ha puesto en el merca- analizarse conciernen a los tipos genéricos de le-
do el producto pierde su posicién de dominio54, siones y homicidio, es decir a delitos de resultado

49. Vid. sélo SCHONKE/ SCHRODER-CRAMER/ STERNBERG- LIEBEN (not. 43), § 15 Rdn. 223.

50. KUuHIEN(Fn. 4), S. 87 H.; criticamente HILGENDORF, Strafrechtliche Produzentenhaftung (not. 6), pp. 153 y ss.

51. La cual tiene como precursora, también en el derecho penal, la obligacién de vigilar el producto: El productor o distribuidor
deben observar sus productos a fin de conocer sus posibles efectos nocivos y poder, en su caso, retirarlos del mercado. Desde el
punto de vista dogmatico penal la obligacién de retirada no constituye sin embargo ninguna obligacién de garantia en el sentido
del § 13 StGB, sino tan sélo una obligacién de cuidado en el sentido de la dogmatica de la imprudencia. Su lesién puede funda-
mentar por ello Gnicamente una imputacién imprudente.

52. Con especial claridad Omo (not. 6), pp. 303 y ss. con ulteriores referencias acerca de la discusién actual.

53. En este sentido, por ejemplo, BRAMMSEN, GA 1993, 97 (112£.); Ransie, Unternehmensstrafrecht, 1996, S. 39 f.; HILGENDORF (Fn.
6),5.141.

)54. Esta objeccién ha sido siempre planteada por SCHUNEMANN (por ejemplo, Unternehmenskriminalitét und S?raff'echt, 19?9,
pp. 99 y ss.); conel que esta de acverdo OTIO (not. 6), pp. 296 y ss. No obstante, mientras que OTTOOC.eka Iq obligacién .de retirar
el producto como consecuencia de la ingerencia, fundamentada en un comportamiento previo contrario a cuidado {op. cit.pp. 301
y 5.}, SCHUNEMANN rechaza que puedan existir posiciones de garantia derivadas de la ingerencia, con lo que rechaza absolute
mente que pueda existir una obligacién de retirar el producto penalmente relevante.

55. Monograficamente GroseVorHolt, Behérdliche Stellungnahmen in der strafrechtlichen Produkthaftung, 1997.

56. Para una sintesis SCHONKE/ SCHRODER- LENCKNER (not. 43), Vorbem. §§ 32 #. Rdn. 63 d con ulteriores referencias

57. Matizadamente LENCKER (not. anterior).

58. Por todos RoxiN(not. 32), § 12 Rdn. 21 ss, con ulteriores referencias.
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lesivo. Esta afirmacién ha llevado a reflexionar
acerca de la conveniencia politico criminal de san-
cionar penalmente, en cuanto tal, la comercializa-
cién y la produccién de productos peligrosos con
el fin de evitar los problemas relativos a la rela-
cién de causalidad y la imputacién del resultado.
De hecho estos delitos pueden encontrarse ya en
el Derecho penal accesorio® y, dentro del Cédigo
penal, la 6. Ley de reforma del derecho penal de
1998 a través del § 314.2 ha establecido un nuevo
tipo penal®0. Sin embargo, la deseada simplifica-
cién sélo se ha producido parcialmente, pues en
estos delitos la fabricacién o la comercializacién
debe realizarse “sin autorizacién”, con lo que el le-
gislador ha introducido los problemas relativos a
la accesoriedad del acto o del derecho administra-
tivo, o requieren que los productos fabricados o
que se introducen en el comercio sean “nocivos” o
peligrosos, pues se trata de delitos de aptitudé!, en
los si bien no se requiere ningin resultado lesivo,
debe establecerse su capacidad para causar una
lesién, con lo que en suma es necesario la prueba
de una relacién general de causalidad52. Asimis-
mo persiste en ellos el problema del comporta-
miento en la empresa o en el seno de una organi-
zaci6én, a no ser que fuesen configurados como
delitos especiales, en los que, sin embargo, seria
complicada una delimitacién adecuada del circu-
lo de autores.

2. Estos problemas han sido utilizados por una
parte de la doctrina para cuestionar la racionali-
dad politico criminal de la responsabilidad por el
producto. Singularmente han formulado estas du-
das la denominada “escuela de Frankfurt”63, cons-
truida en torno a los profesores de derecho penal
de Frankfurt HASSEMER, L.UDERSSEN y NAUCKE y
sus discipulos, cuyos postulados han tenido una
gran resonancia. Su critica afecta no sélo a la res-
ponsabilidad por el producto sino en general a to-
do el derecho penal econ6émico%4 y del medio am-
biente y sobre todo a las materias mas “modernas”
del derecho penal, que tienen en comin su des-
viacién del modelo “clasico-liberal” del derecho

penal y la introduccién de un “derecho penal del
riesgo”.

En los casos de responsabilidad por el producto
esta critica constata en primer lugar una desfor-
malizacién, extensién y flexibilizacién de la
dogmatica penal que llega a los limites de lo so-
portableS con el fin de rebajar los obstaculos del
derecho penal para la atribucién y prueba de la
responsabilidad individual. En este sentido se
sefiala especialmente las menores exigencias para
la pruebade la causalidad y la extensién tanto del
concepto de autoria como de los deberes de ga-
rantia mediante el reconocimiento de un obligacién
penalmente relevante de retirada del producto. Se
trata de la introduccién, en ultima instancia, de fi-
guras civiles dentro del Derecho Penal que contra-
dicen el principio de determinacién y de ultima ra-
tio. Esta critica resulta exagerada. Sin duda la
responsabilidad por el producto ha originado
construcciones penales que sin duda también han
ampliado el ambito de actuacién del derecho pe-
nal. Pero una “teoria de la petrificacién”, que qui-
siera detener la dogmaética penal en un momento
determinado — ¢1871?, ¢1933?, ¢1944? — no pue-
de admitirse. En el derecho penal es posible tam-
bién una creacién del derecho inmanente a la ley,
la cual puede ampliar el ambito de lo punible, si
bien dentro de los limites del Art. 103. 2 de la
Constitucién. Por ello las nuevas circunstancias,
cuestiones y, sobre todo, la toma de conciencia en
relacion a un determinado problema, conllevan el
que la dogmatica penal no s6lo pueda, sino que
también deba, desarrollarse. Y, a la inversa, exi-
gencias estrictas de prueba y atribucién de
responsabilidad, que conducen al vaciamiento
sectorial de una ley penal, contradicen tendencial-
mente la sujecién a la ley de su aplicador. Nunca
se ha reconocido y tampoco debe hacerse un prin-
cipio segun el cual las leyes penales deben inter-
pretarse eswricta y restrictivamente en virtud ni-
camente del principio de ultima ratio del Derecho
Penal, pues es sobre todo tarea del legislador de-
cidir si debe poner en juego o no dicho principio.

59. Vid. infranot. 9

60. Acerca de su génesis legislativa SCHONKE/ SCHRODER HBINE (not. 43), § 314 Rdn. 1; con ulteriores referencias doc.lrinules..
61. Los fundamentos de esta cuestién en ZIEsGHANG, Die Gefdhrdungsdelikie, 1998, pp. 162 y ss. quien Iqs denomina “delitos de

peligro potencial” (”potentiellen Geféhrdungsdelikten”).

62. KUHLEN, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft (not. 6), p. 655. ’
63. El término fue utilizado por primera vez por SCHUNEMANN, GA 1995, 201 (203), por lo que no se trata de una autodenomi

nacién.

64. El que la responsabilidad por el producto forme parte del derecho penal econémico depende de si este ¢
de antes en sentido criminolégico (como Derecho Penal que afecta a relaciones econémicas y para cuya aplicacién son necesarios
especiales conocimientos econémicos) o se entiende en sentido dogmdtico (como Derecho Penal que protege la economia y sus
instituciones); acerca de esta cuestién Vogel, GA 1990, 241 (244 y ss.) con ulteriores refenrencias.

65. En este sentido HASSEMER (not. 6), S. 70.
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Ademas debe objetarse que cuando se retira la
proteccién del derecho penal se restringe la pro-
teccién de las victimas; por lo que ha de procurar-
se coordinar de un modo practico la proteccién
del autor y de las victimas, La responsabilidad por
el producto se restringe ademas a supuestos que
presentan una gravedad comparable a los que en
otros &mbitos, como por ejemplo los peligros que
se desprenden del tréfico, se consideran merece-
dores y necesitados de pena; los casos dudosos o
“de frontera” se han tratado en la practica con una
mayor permisibilidad.

Resulta igualmente dificil de comprender la opi-
ni6én a tenor de la cual la responsabilidad por el
producto seria parte del moderno derecho penal,
que sucumbe a la intervencién de la politica y ala
“direccién de peligros masivos” que persigue el
“Derecho Penal del riesgo”66, La responsabilidad
por el producto no se fundamenta precisamente
en modernos delitos de peligro abstracto que tute-
lan bienes juridicos supraindividuales indetermi-
nados ~como por ejemplo la “salud publica” o la “
seguridad en el producto-, sino en delitos de re-
sultado lesivo, que pertenecen al derecho penal
clasico y que se orientan a la proteccién de bienes
juridicos individuales determinados con preci-
sién. Que en el marco de la imputacién objetiva
deba partirse de la situacién de peligro ex ante y
del ambito de responsabilidad resulta obligado
para una teoria personal del injusto y, en general,
para un derecho penal acorde con el principio de
culpabilidad. Ciertamente en la responsabilidad
penal por el producto se persigue también la pre-
vencién y la seguridad, pero ni mas ni menos que
en el resto del derecho penal y sobre todo no ex
ante, sino ex post tras la lesién del bien juridico.

También merece objeciones la critica que indica
que la responsabilidad penal por el producto re-
sulta poco efectivat?, como en general todo el mo-
derno derecho penal del riesgo, pues fuerza sus es-
tructuras en vez de intentar gestionar la “direccién
de los peligros masivos” y luchar contra estos pro-

blemas a través de politicas sociales y econ6micas.

" La intervencién penal a consecuencia de su natu-

raleza no serfa “masiva” sino individual; los recur-
sos de la administracién de justicia son limitados y
el esperado efecto preventivo puede alcanzarse
Unicamente a través de un incremento real de los
procesos que no resulta factible. Las situaciones de
“peligro masivo” debieran ser atacadas, sobre to-
do, en sus raices, a través del derecho administra-
tivo de defensa contra el peligro, el derecho civil y
finalmente a través de un “derecho de interven-
cién” de caracter no penal, que a partir de presu-
puestos més simplificados posibilite la firme san-
cién de las infracciones de las medidas de
seguridad®8. Efectivamente, la seguridad en los
productos puede alcanzarse mediante controles en
la produccién de caracter preventivo, e igualmente
las sanciones civiles tienen también efectos pre-
ventivo generales. Pero al mismo tiempo debe
sefialarse que carece de sentido rechazar absoluta-
mente la intervencién del derecho penal. Los con-
troles de produccién preventivos estan limitados
por razones organizativas y financieras y a dife-
rencia del derecho penal sobrecargan a aquellos
productores que acttian conforme a derecho®d.
Igualmente, la eficacia preventiva del derecho civil
desaparece cuando los costes que implica el incre-
mento de seguridad son mayores que las cantida-
des que han de abonarse por la reparacién de los
dafios; ademas este tipo de responsabilidad puede
asegurarse y/o repercutirse en el coste final del
producto que han de pagar los consumidores. En
cuanto al “derecho de intervencién” no penal o
bien resulta constitucionalmente problemaético, si
con el se pretende rechazar las garantias del dere-
cho penal?9, o bien constituye un mero “fraude de
etiquetas”. Constituye un malentendido presupo-
ner que la responsabilidad penal por el producto
pretende utilizarse “masivamente”. Pues se trata
mas bien de atribuir responsabilidades individua-
les que en igual medida que en el resto del derecho
penal poseen un carécter simbélico?!. Es decir su

66. Chr. HAsSEMER (not. 6), S. 70 f.

67. Vid. s6lo HasSEMER (not. 6), S. 74: Das Strafrecht habe sich bei der Produkthaftung “iberhoben”.

68. HASEMER (not. 6), pp. 76 y ss.; con mayor profundidad acerca de las distintas alternativas ScuwarTz (not. 6), pp. 145 y ss.

69. Criticamente en relacién a este argumento FeLix HErzoG, Gesellschafiliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge,
1991, p. 119y ss,; frente a esta opinién de modo convincente TIEDEMANN, in: Stree-Wessels-Festschrift, 1993, p. 527 {530 y ss.).

70. El simple “etiquetado” de un sancién materialmente penal, es decir, toda sancién represiva-punitiva, como “no penal” no
justifica el que pueda prescindirse de as garantias basicas del derecho penal (presuncién de inocenciq, principio de culpabilidad,
principio de determinacién}, tal como pone de manifiesto la jurisprudencia del TEDH; para mayores detalles Appet, Verfassung und

Strafe, 1998, pp. 245y ss. con ulteriores referencias.

71. Constituyen normas penales simbélicas aquellas que se dictan sélo con el fin de satisfacer una “necesidad de accién” en la
politica y en la sociedad. Este Derecho Penal se refiere esencialmente a la legislacion penal que después no se puede aplicar efec-
tivamente, por no ser adecuada o por ser imposible en la préctica; para mayores detalles y de un modo matizado PrRmiwiTz, Stra-

frechtund Risiko, 1993, pp. 234 y ss., 255 y ss.
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efecto preventivo general no puede infravalorar-
se”2 y el niimero de procesos sobreseidos no es sig-
nificativamente mayor a los que existen en otros
4mbitos comparables {por ejemplo, los delitos con-
tra la seguridad en el trafico) ni se imponen tnica-
mente sanciones simbdlicas.

3. En direccién contraria a estas opiniones se
plantea de lege ferenda la cuestién acerca de si re-
sulta conveniente completar la responsabilidad pe-
nal individual mediante la responsabilidad penal
de personas juridicas. Lo que tendria lugar preci-
samente en aquellos supuestos en los que la pro-
duccién del peligro se deriva de una “irresponsabi-
lidad organizada”. En estos casos, en los que la
responsabilidad penal se diluye?? por estar disemi-
nados entre varias personas la responsabilidad, los
conocimientos y el poder de decisién, no resultaria
precisamente desacertado sancionar a la persona
juridica como sujeto de la “irresponsabilidad orga-
- nizada”. Una vez que se han superado las objecio-
nes dogmaticas?4, las objeciones politico crimina-
les a esta propuesta no tienen en cuenta que con la
punibilidad de las personas juridicas se alcanzan

fines racionales en la imposicién de la pena, los
cuales no pueden conseguirse con el derecho vi-
gente, a través de la imposicién de sanciones ad-
ministrativas y el comiso de ganancias a las em-
presas (88§ 30, 17.4, 18 OwiG)75, Estas sanciones
suponen una compensacién de la culpabilidad,
que es posible y debe lograrse cuando la organiza-
cién y la empresa, no sélo juridicamente, sino
también en atencién a la realidad social es porta-
dora de responsabilidad y destinataria de las nor-
mas penales. Las sanciones pecuniarias despliegan
ademas efectos preventivos, cuando la responsabi-
lidad civil y el comiso de ganancias no son posi-
bles, que son especialmente efectivos al actuar las
empresas de modo econémicamente racional. El
que las sanciones a las empresas afecten también a
aquellos propietarios que no han tenido nada que
ver con la direccién, no resulta tampoco un argu-
mento decisivo pues, a parte de que estos efectos
también se producen en el vigente derecho penal
“individual”?6, las sanciones penales pueden con-
seguir que los propietarios de la empresa se res-
ponsabilicen efectivamente de su vigilancia. °

72, La simple incoacién del proceso penal al que haciamos referenciasinfra. I1.3 (en relacién al mismo not. 23) ha bastado po

ra que la empresa suspendiese la produccién de Amalgam.

73. Sobre esta cuestién recientemente ROTscH, wistra 1999, 368 (especialmente 372 y ss.) con ulteriores referencias.

74. La tesis de que las personas juridicas no pueden ser sancionadas (“societas delinquere non potest”) por carecer de capack
dad de accién y culpabilidad no se corresponde con la situacién actual {vid. un resumen en Roxin [not. 32}, § 8 Rdn 53 ss, con am
plias referencias.). EI TC ha declarado que resulta constitucionalmente legitimo el “modelo de imputacién” (Zurechnungsmodell),
segun el cual a la persona juridica puede imputérsele la accién y la culpabilidad de sus érganos responsables (BVerfGE 20, 323
[335 s.]). Lo que no supone una responsabilidad por hechos ajenos, ya que las personas juridicas sélo existen como sujeto de im-
putacién. Mas allé va el “modelo de culpabilidad por organizacién” (Modell des Organisationsverschuldens) {Teemann, NJW
1989, 1169 y ss.) que parte de una culpabilidad propia de la empresa, apoydndose en la tesis criminolégica de la “actitud crimi-
nal del grupo”, a tenor de la cual el grupo puede configurar un contexto idéneo que otorgue motivos para la realizacién de he-
chos punibles. Resulta dudoso si esta razén justifica una imputacién, pues realmente son sus miembros los portadores de esta “ac
fitud criminal del grupo”, con lo que la “culpabilidad por la organizacién” constituye una culpabilidad por la organizacién que
realizan las personas competentes. Esta objecién puede ser evitada por el “modelo de culpabilidad analégica”, segin el cual los
principios de accién y culpabilidad sélo son aplicables poranalogia a las empresas y pretende constituir una “tercera via” dentro
del derecho penal (Hene, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, §. 271 ff.), conjuntamente con las penas
individuales (primera via) y las medidas de seguridad (segunda via). Este modelo fiene en cuenta, en primer lugar, que las per
sonas juridicas pueden ser indiscutidamente destinatarias de normas y que la culpabilidad de la empresa no es sélo predicable en
el derecho civil, sino que también constituye una realidad social. De otro lado, este modelo posibilita realizar las modificaciones
oportunas en el derecho penal individual. Asi, por ejemplo, el dolo del grupo puede fundamentarse en el conjunto de. conock
mientos que éste disponga, sin necesidad de que estos conocimientos deban concentrarse en determinadas personas. Finalmen-
te debe mencionarse el “modelo preventivo” (Préventionsmodell) elaborado por SCHUNEMANN {Gltimamente en: [Hrsg.] ders./Sui
rez[not. 45], 1994, pp. 265 y ss.), que sitba la responsabilidad penal de las personas juridicas dentro de las medidas de seguridad
(segunda via), lo que justifica a partir de un estado de necesidad preventivo. _

75. La Comisién creada para la actual reforma del derecho sancionador mantiene mayoritariamente la opinién que estos pre-
ceptos habrian dado buenos resultados, por lo que no es necesaria ninguna responsabilidad penal de las agrupaciones; vid. el
“informe final” de la Comisién para la reforma del sistema de sanciones penales 2000, en www.bmi.bund..de/ggv/ggv00.7.pc-lf.

76. Por ejemplo la ejecucién de una pena privativa de libertad que se impone al padre que es el Gnico miembro que percibe in-

gresos en la familia.
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